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11965年のある判決  
イタリア憲法裁判所1965年判決第68号り）を検討の狙上にのせることにしよう。   
本件においては，旅館等の宿泊施設の料金と設備に関する事項を公表する  
際には，県観光振興局の事前の承認を必要とする規定が憲法21条2項に違反  
するかが争われた。   
まず，関係する条文を確認しておく。  
1948年イタリア共和国憲法21集‘2）  
① 何人も，自己の思想を言論，文書及び他のすべての流布手段により自由   
に表明する権利を有する。  
（勤 出版に対して許可又は検閲を定めることはできない。  
（l）Cortecost．，121uglio1965，n．68，inGiur，COS，，1965，838，  
（2）イタリア共和国憲法の邦訳としては，憲法調査会事務局『イクリヤ憲法のあゆみ』（憲   
資・給第52号，1961年）88頁：S・ポルゲーゼ著（岡部史郎訳）『イタリア憲法入門』（有   
斐閣，1969年）149頁：岩波文庫版『世界憲法集 第4版』（1983年）105頁（宮沢俊義   
訳）：樋口陽一・吉田善明編『解説 世界憲法集 第4版」】（三省堂．2001年）149頁（井   
口文男訳）：阿部照哉・畑博行編『世界の憲法集〔第3版〕』（有信堂．2005年）17頁（阿   
部照哉訳）がある。  
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（3項以下省略）  
1948年イタリア共和国憲法41集  
① 私的経済行為は自由である。  
② 私的経済行為は，社会的利益に反して，又は人間の安全，自由，尊厳を  
害する方法で営んではならない。  
③ 公的及び私的経済活動が社会目的に向けられ，調整されるよう適切に計  
画し，規制することは，法律で定める。  
1935年10月24日緊急勅令第2049号第11集（1936年3月26日法律第526号に転  
換され，1955年6月28日大統領令第630号第15条によl）改正された）（3）  
旅館業を営む法人又は私人が，個々の旅館，ペンション又は簡易宿所，又  
は複数の旅館等の料金及び設備に関する事項を公表し，又はその公表を許す  
場合には，この大統領令により申告したものと適合しなければならず，料金  
の有効期間を明示して，県観光振興局に事前の承認を求めなければならない。   
事案の概要は以下の通りである。   
トレビゾ県のイタリア・キリスト教勤労者協会のために，県観光振興局の  
承認を得ることなく広告用のリーフレットを公表した者の刑事事件におい  
て，ピェーヴェ・デイ・カドーレ法務官裁判所は，1935年10月24日緊急勅令  
第2049号第11条が憲法21条に違反するかという問題は明白に理由なしとは認  
めがたいとして，命令でもって合憲性の問題を憲法裁判所に移送した（4）。   
憲法裁判所は以下の理由により当該規定は違憲ではないと判断した。  
（3）Regio decreto－1egge240ttObre1935，n．2049，relativiallapubblicitえdeiprezzidegli   
alberghi．inCo11ezionecelerifera．1935．1272．この1935年の緊急勅令第11粂においては，  
四  
西  事前の承認は出版・広報省（Ministeroperlastampaelapropaganda）に求めることに   
なっていた。Legge26marzo1936，n．526，inCollezionecelerifera，1936，249は，緊急勅   
令第9条の文言を一部修iEした上で法律に転換した。DecretoPresidenteRepubblica26   
giugno1955，n．630，inLalegislazioneitaliana，1955，762は，第15条で，事前の承認を県   
観光振興局（Enteprovincialeperilturismo）に求めるよう改正した。  
（4）憲法裁判所の構成及び機能に関する規定（1953年3月11日法律第87号）第23粂に基づ   
く措置である。Leggellmarzo1953，n．87：Normesullacostituzioneesulfunziona－   
mentodellaCortecostituzionale，inLalegislazioneitaliana，1953，364の邦訳については，  
2   
岡 法（563・4）  
本件規定によると，当該「承認」は，1935年10月24日緊急勅令第2049号第  
1条及び第2条によむ）課され，第12条により刑罰でもって担保されている義  
務を遵守して経営者により行政当局に事前に申告された料金，設備，役務に  
関する資料にその広告が適合しているかを照合する目的のために，設けられ  
たことが明らかである。そうすると，この承認は，公表事項の確実性を検証  
するためだけになされるのであむ），いかなる裁量の要素をも有していない。   
次に．「承認」に付せられる「公表」の唯一の目的は．宿泊客に，受入れ施  
設の設備の存在，重要性及び特色に関する情報を流布することにある。従っ  
て，それは疑いもなく経済活動の広告の枠組みに入るものである。他方，こ  
れに係る行政による「承認」は，観光の利益のために公衆の信頼を確保する  
という要請に応えるためにのみ設けられたように思われる。   
かかる広告も，「出版に対して許可又は検閲を定めることはできない」とい  
う憲法21条2項の保障を享受するとの主張に与することはできない。このよ  
うな類型の出版に対して本件規定が定める事前抑制は，文化的出版，意見に  
関わる出版，情報に関わる出版を防御するために憲法21条2項が特別に設け  
た憲法的保障には何らの関わりを有するものではない。   
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このようにして，イタリア憲法裁判所は，営利広告は経済的活動なので表  
現の自由の保障を受けないと判示したのである。  
2 その批判  
この判決は学説から厳しい批判を浴び美。判決文とともに『憲法判例』誌  
上に掲載されたセルジョ・フォイスの「検閲と営利広告」（5）と題する判例批評   
憲法調査会事務局『イクリヤの憲法裁判所』（憲資・司第4号，1961年）こ井口文男『試   
訳・イタ リア憲法院関連法規』岡Il」大学法学会雑誌第41巻第1号（1991年）249頁：大沢   
秀介『憲法数判と司法審査制度に関する主要国の制度」」（参憲資料第11号，2002年）109   
頁を参照されたい。  
（5）SergioFois，Censuraepubblicitえeconomica，inGiur．cos．，1965，839．  
．フ  
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を紹介しておこう。   
冒頭次のようにいう。   
またしても，本判決は，看過しがたい当惑と懸念をもたらすものである。  
それは，本判決の結論が受入れがたい，その理由が不十分又は根拠がないと  
いうことのみではなく，わけてもその理由が曖昧であるからでもある。   
なぜ唆味なのかにつき耳を傾けることにしよう。   
本件事案を解決するためには，第1に，当該規定にいう「事前の承認」が，  
憲法21条2項により出版に対して絶対に禁止されるとした「許可又は検閲」  
に該当するかを判断する必要がある。これが先決問題である。次に，該当す  
るとした場合には，出版に対する許可又は検閲の禁止は，本件規定にいう出  
版にも適用されるのかを問題にしなければならない。すなわち，当該禁止は，  
内容如何に関わらず，すべての出版による公表に妥当するのか，それとも一  
定の類型の出版は，この憲法的保障を受けることがないのかということであ  
る。   
ところが，憲法裁判所は，先決問題を回避している。なぜならば，「この承  
認は，公表事項の確実性を検証するためだけになされるのであり，いかなる  
裁量の要素をも有していない」と述べているにすぎないからである。当該承  
認が許可又は検閲とみなされるかについては触れるところがない。   
この先決問題を回避したために，憲法裁判所は違憲ではないという結論を  
導き出すために別の理由を探求することになった。が，これも明確さに欠け  
る。その1つが，本件公表は「疑いもなく経済活動の広告の枠組みに入る」  
という主張である。もう1つが，「憲法21条2項が特別に設けた憲法的保障」  
は，「文化的出版，意見に関わる出版，情報に関わる出版を防御するため」に  
のみ設けられたという主張である。両者の関係はどうなっているのだろうか。  
後者で示された憲法21条2項の解釈が正しいとしても，「経済活動の広告」は  
情報には含まれるであろう。また，経済的意見がなぜ「意見に関わる出版に」  
包摂されないのか，という疑問が生じよう。いずれにしても憲法裁判所の判  
示は曖昧で真意を捉えがたい。  
イ   
同 法（56－3・4）  
そこで．フォイスは，①事前の承認における裁量の有無に関する問題，②経  
済的活動に関する問題，（3文化的出版，意見に関わる出版，情報に関わる出  
版の問題に分けて，憲法裁判所の判示を詳細に分析することになった。①に  
ついては本稿のテーマとは直接の関わりがないので割愛し，②及び③につき  
紹介することにしよう。   
観光広告を内容とする公表は経済的活動に含まれるという憲法裁判所の説  
示は，それが憲法41条により規制されること，したがって事前規制に服する  
ことを承認したものと思われる。そうだとすると，この判示は，憲法裁判所  
の先例，とりわけ1957年判決第33号（6）及び1961年判決第38号：7）における説示  
と矛盾するように思われる。この説示によると，憲法41条の事前規制が思想  
の流布に係る活動に適用されるのは，思想の流布を企画することに向けられ  
た活動を職業として行使する場合のみである。すなわち，当該職業の行使を  
規制するのであり，その活動の特定の対象，成果に直接適用されることはな  
い。そうすると，本件事前の承認は，観光広告を行う者の活動ではなく，個  
々の公表を直接に，その都度事前の同意に服せしめているので，合憲である  
とはいえないであろう。   
また，学説においても同様な理解がなされている。ある学説は次のように  
いう。「私的経済行為の行使に係る規制手段」は，「経済活動そのもの」に対  
908   
（6）Cortecost．，26gennaio1957，n．33．inGiur．cos．．1957．429．本件においては，1931年公   
安法第121条の合憲性が問題となった。同条によると．行商を行うためには，地方公安当   
局に備えられた登録簿に事前に登録しなければならないことになっていた。販売の対象   
には著作物または図画も含まれていたので，事前の登録なしに新聞の行商をした者が同   
条違反で起訴された事案において，同条の憲法21条違反が主張されることになった。憲   
法裁判所は．当該規定が適用されるのは．行商という職業に対してであり，その職業の   
取り扱っているもの，すなわち著書又は図画に対して適用されるものではないとして，   
違憲の主張を排斥した。  
（7）Cortecost．，24giugno1961，n．38，inGiur．cos．，1961，682．本件においては．1931年公   
安法第111粂及び刑法662条の合憲性が問題となった。前者は，警察署長の許可なしに印   
刷術，石版印刷術，写真技術．又は他のいかなる出版術若しくは多数の部数の機械的化   
学的複製を行うことを禁止していた。後者も同趣旨の規定であった。憲法裁判所は，許   
可の対象は．印刷術及び他の類似の技術により与えられた手段をもって自己の思想を流   
布することではなく，これらの技術の行使であるとして．両規定とも合憲であると判示   
した。  
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してのみ適用されるのであり．経済活動の内容が基本的自由の行使と同視さ  
れる場合には，経済活動の内容に対しては適用されない」は）。また．広告出版  
物ほ思想の表明ではなく，「経済活動の遂行」であるとみなす学説も，かかる  
出版物も憲法21条2項の保障を受けるという。というのは ，憲法21条2項は，  
客観的な「出版制度」を保障しているのであるから，出版の内容に関わりな  
く，出版し，公表し．流布することが保障されていると理解するからであ  
るr9二 。  
（身について，すなわち，「憲法21条2項が特別に設けた憲法的保障」は，  
「文化的出版，意見に関わる出版，情報に関わる出版を防御するため」にの  
み設けられたという主張を検討してみよう。これは，いうまでもなく出版に  
つき憲法21条2項の保障を受けるものと保障を受けないものに分類する可能  
性あるいは必要性を含意している。   
この主張については，まず，広告出版は憲法21条2項の保障を受けないと  
の説示といかにして調和せしめるかということが問題となりえよう。広・告出  
版も種々の情報を含んでいるからである。この矛盾をいかに説明したらよい  
のだろうか。   
ありうる解釈は．憲法裁判所ほ，憲法21条2項の保障を文化的出版，意見  
に関わる出版，情報に関わる出版に限定することによi），思想の表明でない  
ものを含む出版は，この保障から除外されていると主張せんとしていること  
である。憲法裁判所の意図がこのようなものであるとしても，この主張は受  
入れがたい。いかなる理由でもって観光広告は思想の表明ではないというの  
であろうか。経済的事項に関わるからというのではなかろう。というのは，  
経済的事項にも思想の表明ということはありうるからである。資料及び周知  
のことの説明であるからということにもならないであろう。事実の主張及び  
（8）1961年判決第38号に付された判例批評，EnzoChelj，Manifes〔azione，divulgazioneed   
esercizio diattivitえeconomiche connesse alla divulgazionedelpensiero，in Giur．cos，，  
1961，684からの引用である．一，  
（9）これは，Carlo Esposito，Lalibertえdimanifestazione delpensiero nell’ordinarnento   
jtaliano．inRiv．it．perlescierほegiur．，1957－5乳59，nOta14に示された意見である。  
∂   
岡 法（56－3・4）   
周知のことの流布も思想の表明とみなさなければならないからである。カル  
ロ・エスポジトは，事実の存在の宣明も，かかる存在についての魂の状態の  
宣明であるというのは真であると述べている（10－。それはプロパガンダの一形  
態であるからということにもならないであろう。プロパガンダも思想の表明  
であることには変わりはないからである。   
結局，唯一可能な説明は，営利広告は，単なるプロパガンダとは幾分異な  
るものであるということであろう。営利広告は，反省ではなく行動（とりわ  
け経済的行動）の惹起を他人に迫ることを目的としている，すなわち経済的  
選択を迫るものであるからである。   
もし，営利広告が思想の表明ではないことの説明が上述の点にあるとした  
ら，広告としての性格を有するか否かについては，個々の広告の内容をケー  
スごとに判断するという容易ではない作業が必要となろう。他人に反省では  
なく行動の惹起を迫るということは微妙な判断にまたなければならないから  
である。また，反省と行動への惹起が区別の標識となると，このことは政治  
プロパガンダについても妥当することになろう。そうすると政治プロパガン  
ダは反省ではなく行動への惹起を狙いとしているから思想の表明には含まれ  
ないという奇妙なことになりかねない。   
憲法裁判所の主張のもう1つの説明は，表現の内容に着目して「特権事項  
に係る」表明と「非特権事項に係る」表明とに区別する学説に依拠して出版  
についてもこの区別を維持しようとしたものであると仮定することであろ  
う。しかしながら，この説明は放棄すべきである。この区別はいかなる意味  
でも憲法裁判所の結論を正当化するのに役立ちそうにはない。この区別は，  
実体的な表現の自由についてなされたもので，流布手段の自由な行使の制約  
を問題にしているのではない。   
さらに，この区別によれば，「非特権事項に係る」表明は常に思想に係るも  
のとみなされる。そうすると，営利広告の表明は．非特権事項ではあるが，  
思想ということになるのである。  
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uo）Espusito，Op．Cit．，88，nOta9O  
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いずれの説明も支持されないとすれば，残るのは，憲法裁判所の主張は，  
出版に含まれる議題の性質を参照しなければならない，あるいは出版そのも  
のの価値が車要となるということを意味していると理解されなければならな  
いであろう。ところが，これは出版の保障を立法者の広汎な裁量に委ねるも  
のであり，極めて危険な主張である。全く受入れがたい。  
3 広告，プロパガンダ，表現の自由  
さて，フォイスの厳しい判例批評から38年後の2003年に同じ『憲法判例」I  
誌上にルイジ・プリンチパートの「広告伝達の自由の憲法上の根拠リ1）」とい  
う論文が掲載された。これは，営利広告の二元的性格を解明したものである。  
二元的性格とは何か。   
不特定多数の名宛人に，企業活動を知らせ又は商品若しくは役務の取得に  
駆り立てることを目的とする伝達行為は，一方では，思想の表明の自由の客  
体を成し，他方では，経済行為の遂行の典型的手段という様相をも呈してい  
る。その結果，営利広告は，憲法21条の保障の範囲内にあるとともに，憲法  
41条で承認され保障される自由をも自らの内容としている。   
だが，2つの規定は相互に排斥しあうものではない。   
営利広告事項は，立憲別の視点からは，憲法21条と41条の規定を結合して  
規制されるべきであると主張しうるのだろうか。それとも，憲法21条は，メッ  
セージの作成という契機に関わり，憲法41条は，厳密に企業家的利用という  
契機に関わると主張しうるのだろうか。   
後者を支持すべきと思われる。ただし．次のことは留意しておかなければ  
ならない。広告のメッセージの内容という側面とその企業家的利用という側  
面は，ア・プリオリに切り離すことはできず，この異なる2つの次元が交錯  
することも希ではない。  
（11）LuigiPrincipato，Ilfondamento costituzionale dellalibertえdicomunicazione pubblic－  
itaria．inGiur．cos．，2003，521．  
β   
同 法（56－3・4）  
プリンチパートがかかる結論に到達した過程を検討することにしよう。   
まず，広告は公衆を説得して企業の販売推進を目的とするものであるから，  
一種の経済行為の自由であり，憲法41条の制約に服し，これに対比されるプ  
ロパガンダは公衆に情報を伝達し，社会的・政治的・文化的目的を追求する  
ので一種の思想の表明の自由であり，憲法21条の保障の下にあるという理解  
が通常であるが，これには根拠がない。   
説得あるいは活動の遂行に駆り立てるという側面と，情報の側面は広告に  
もプロパガンダにも含まれているので，両者を分岐するものとしての意味を  
もたない。そうすると，目的の違い，すなわち広告は経済的目的という特色  
を有するということが両者を分かつ決め手となりそうである。   
ところが，1995年3月20日緊急命令第83号（12J】いわゆる均等条件令  
（decretosullaparcondicio）一においては．広告とプロパガンダが次のよう  
な意味で使用されている。   
第22条2項によると，選挙広告とは，「新聞への折込み及びラヂオ・テレビ  
のスポットにより流布される簡略なメッセージの総体であり．その内容は第  
3条で定められ（政治主体の名称，政治主体の標識及び政治主体の一定の政  
治勢力への帰属に係るものの表示），普及目的を有するもの」，選挙プロパガ  
ンダとは，「政治主体の特色，一般的かつ個別的指針と綱領を新聞及びラヂ  
オ・テレビ放送において表示すること」と定義されている。   
そうすると，選挙事項においては，プロパガンダと広告の共存が認められ，  
後者の経済的特色というものは失われている。違いは伝達の形式にのみ存す  
る。プロパガンダは，名宛人に批判的評価を促すために政治行動の内容を伝  
えることを目的とする。広告は，簡略にして簡要なメッセーゾにより非合理  
的な選択をも行わせる試みでもって情動的に公衆に働きかける意図を有して  
904   
（12）Dccreto－1egge20（narZO1995、n．83－1）isposizioniurgentiperla paritえdiaccesso ai   
mezzidiinformazionedurantelecampagneelettoraliercferendarie，in Lalegislazione  
italiana，1995，802．現在では．2000年の均等法により規律されている。Legge22febbraio   
2000，n．28pDisposizionlperla paritえdiaccesso aimezzidiinbrmazione durantele   
Carnpagne elettoraIie referendarie e perla comunicazjone poli亡ica，in LaleglSlazione  
italiana，2000，759．  
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いる。   
かくして，広告とプロパガンダの違いについての従来の理解は根拠を尖っ  
た。このことを確認して，次に情報活動と説得活動がともに憲法21条の保障  
の下にあることが論証されている。   
今日においては情報が思想の未明の自由に含まれることについては異論が  
ない。学説におい ては，すでにエスポジトが次のように述べていた。事実の  
存在を公表することも思想すなわちかかる存在についての魂の状態の表明で  
あり，ある事実を認識する又は認識しないという意見の表明の如く知識の主  
張も憲法21条により保障される（13）。   
憲法裁判所も．憲法21条が「ニュース，意見及びコメントの流布の自由」  
を保障していることを明らかにしている（1㌔   
ここで，プリンチパートは，フォイスが鋭く批判した憲法裁判所の1965年  
判決第68号に言及する。この判決の理由付けは矛盾に満ちているが，情報を  
憲法21条の保障の対象としたことが肝要だという。例えば，1988年7月14日  
判決第826号（15二においては，情報というのは，広義で包括的な情報と理解す  
個 注（10）を参照されたい。フォイスもプリンチパートもェスポジトの表現の自由理論に依   
拠している。このことは，エスポジトの論稿が今月のイタリア憲法学において古典とし   
ての地位を占めていることを証左している「ノ  
（14）Cortecost．．15giugno1972，n．105．inGiur．cos．，1972，1196．本件においては，週休及   
び日曜休日に関する1934年2月22日法律第370号第13条，第14粂の合憲性が問題となっ   
た。当該規定によると，新聞社及び通信社の社員，新開印刷社の社員については日曜日   
の午前から月曜日の4時迄に週休を取らなければならないことになっていた。そ・の結果，   
日曜の13暗から月曜の12時迄は報道ができないことになり，これが憲法21条に反するの   
ではないかということが問題となったが，憲法裁判所は本文で示した見解の下で当該規   
定は違憲であると判断した。  
（1う）Cortecost，，141uglio1988．n．826．inGiur．cos．，1988，3893．本件においては，テレビ放   
送の国家独占を定め．民間放送には地方局の開設のみを認めた1975年の放送法（Legge  
14aprile1975．n．103：Nuovenormeinmateriadidiffusioneradiofonicaetelevisiva，in   
Lalegislazioneitaliana，1975．416）の当該規定の合憲性が問題となった。憲法裁判所は．   
民主的秩序における情報伝達の多元性を維持するためには，民間放送局の独占化・寡占   
化を避ける必要があるとして放送法の規定を合憲と判断した。匡l営放送（R∧Ⅰ－Radio   
TelevisioneItaliana）において情報伝達の多元性が充分に確立されているというイタ1）   
ア特有の状況を踏まえた判断ではあろうが，説得力という点では疑問なしとしない。  
J〃   
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べきであり，情報伝達的なものであれ，文化的なものであれ，世論に影響を  
及ぼすものであれ，あらゆるテレビのメッセージをも含むものであると説示  
している。   
したがって，いかなる情報伝達も憲法21条により保障されている活動であ  
る。   
説得活動，あるいは，名宛人に一定の選択を惹起せしめることを目的とす  
る思想の表明についても同じ結論に達すべきであるということになろう。   
学説については，エスポジトの以下の見解を挙げることができよう。「理論  
的又は実践的思想を抽象的かつ冷徹に説明することのみではなく，開陳され  
た思想への内心からの支持により活性化された表現，すなわちプロパガンダ，  
アポロギア，公の礼賛そして表現された思想の実現を唆す表明でさえも許さ  
れ保障されているといわなければならない。ところで，刑法により個人に禁  
止されている目的のために結社する権利は憲法の規定により排除されている  
が，この規定の精神と文言に照らせば，犯罪を教唆する表現（犯罪に関与し  
又は結合する表現）はこの保障から排除されていることは疑いないところで  
あるが，公共秩序又は憲法秩序にとって危険な主張，思想又は理論の流布，  
称揚及びプロパガンダが，この保障から排除されていることをいかなる憲法  
規定からも読みとることはできない。ただし，公共の集会及びそこでなされ  
る表明については別であるし16リ。   
エスポジトのこの見解については，憲法21粂の適用可能性を決走している  
のは思想一行動の区分ではなく，説得活動の目的が合法であるか違法である  
かという事実であることに留意する必要があろう。   
憲法裁判所の判例も同じ傾向を示しているといってよかろう。例えば，1966  
年判決第87号り7）をみてみよう。本件においては破壊的又は反国民的プロパガ  
ンダ及びアポロギアを処罰する刑法272条の合憲性が問題となった。同条1項  
は，独裁の暴力的樹立，又は一社会階級の暴力的廃止，又は国内に形成され  
902   
u6）Esposito，Op．Cit．．97s．  
（17）Cortecost．，6Luglio1966，n．87，inGiur．cos．，1966，1090．  
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た社会的及び経済的秩序の暴力的転覆，又は社会の政治的法的秩序の破壊の  
ためのプロパガンダを，同条2項は，国民感情を侵害し又は弱めるプロパガ  
ンダを，同条3項は，前2項の行為のアポロギアを禁止している。   
憲法裁判所は，まず，次のようにいう。「プロパガンダは，思想の表明と完  
全に一致するものではない。それは，疑いもなく，他の者にある認識を生ぜ  
しめ，あるいはある感情を抱かせることをめざす表明ではあるが，純粋かつ  
抽象的な思想（科学的，教育的，芸術的又は宗教的なもの）の表明ではない。  
プロパガンダにおいては，思想とは異なる次元にある目的の達成のために表  
明活動が向けられており，それと緊密に結合している」。   
この説示により，憲法裁判所は，憲法21条の保障を受けるプロパガンダと  
そうでないプロパガンダがあるという見地に立っていることが伺われる。   
「272条1項は，現行秩序の変更を追求する手段として暴力に訴えるプロパ  
ガンダを処罰している」。「かかるプロパガンダは，行動と密接な関係にある。  
公然たる教唆の段階には達していないとしても，すべての国家が生存の必要  
のために保障しなければならない諸価値の保持にとって危険な反動を惹起す  
ることにはなる。したがって，思想表明の自由は，民主的方法の保護のため  
に設けられた制約により侵害されたとみなすことはできない」。   
かくして，刑法272条1項は合憲とされた。これに対し，同条2項は違憲と  
された。保護法益である国民感情は，「各人の良心の内奥において生成し，展  
開する単なる感情である。当該プロパガンダは，第1項で問題とされたよう  
に，暴力的な反動を引起こすものではなく，国民を侮辱し，あるいは市民の  
祖国に対する責務を損なわせ，憲法上保障されている他の価値を害すること  
に向けられているのでもない。したがって，違法な目的を有するプロパガン  
ダではないので，これに対するいかなる制約も憲法21条により保障される自  
由と抵触する」。   
以上から，次の結論を得ることができる。①プロパガンダは，行動と密接  
に関係しているという特徴を有するので，純粋の思想とは区別されるが，憲  
法21条により保障されている。②惹起された行動が犯罪構成要件に該当する  
J2   
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ときには，この保障は失われる。③いかなる制約も，憲法上保障されている  
価値を保護するという要請にその根拠を見いださなければならない。   
次に検討の盤上にのせられているのは，1969年判決第84号（18）である。ここ  
では刑法507条の合憲性が問われることになった。同条によると．契約又は政  
治目的のために，「プロパガンダにより，又は党派，同盟若しくは結社の勢力  
若しくは威力を利用して，1人又は複数の者に対して，労働協約を締結しな  
いこと，労働に必要な原料若しくは器具を供給しないこと，他人の農産物若  
しくは工業製品を購入しないことをそそのかした者」は処罰されることに  
なっている。   
憲法裁判所は次のような判断を示してプロパガンダに係る部分を違憲とし  
た。「プロパガンダの自由が，憲法21条により保障され，民主的秩序の試金石  
である思想表明の自由の現れであることは，想起する必要もなかろう。すで  
に1966年6月22日判決第87号において，当裁判所は，プロパガンダをこの保  
護の中に入れるとともに，その保障の限界は，民主的方法を侵害するところ  
にあると判示した。」「プロパガンダは，それ自体説得することに向けられて  
おり，当裁判所は，1965年2月4日判決第9号において，所与の行動の有益  
性と必要性を説得することに向けられたいかなる表現も憲法21条に包含され  
ることを承認したのである。」   
この憲法裁判所の判断によると営利広告は，憲法21条の適用領域に含まれ  
ることになろう。   
さらに，犯罪のアポロギアを処罰する刑法414条3項を合憲限定解釈の手法  
でもって合憲とした1970年判決第65号り9）をみてみよう。次のようにいう。「法  
律への批判，その改正のためのプロパガンダ，実行犯の動機への好意的判断，  
これらはすべて思想の表明として許されているが，刑事法律の侵害を引起こ  
すにことに向けられ，これに適合する公的なアポロギアは，これとは異な  
る。」「414粂3項により処罰されるアポロギアは，純粋な思想表明ではなく，  
900   
（18）Cortecost．，2apriJe1969，n．84，inGiur．cos．，1969，1175．  
（19）Cortecost．，4maggio1970，n．65，inGiur．cos，，1970，995．  
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その態様により，犯罪の実行を引起こすのに適した具体的な行動に該当する  
ものである」。  
ここでも憲法21条の保障に含まれるか否かは，行動の遂行に向けられてい  
るかではなく，具体的に遂行された目的の違法性を基準にしている。  
このことは，1973年判決第16号20）にもみてとれよう。本件においては，軍  
人に対し，法律への不服従，宣誓又は軍紀上の義務等の違反を教唆する者を  
処罰する刑法266条の合憲性が問題となったが，憲法裁判所は次のように判断  
して合憲とした。「憲法21条により保障される自由は，普遍的平和，非暴力，  
兵役期間の縮小，良心的兵役拒否の許容性，軍紀の改正等の表明態様及びプ  
ロパガンダを可能とするが，戦列放棄，他の犯罪の実行，法律によi）軍人に  
課せられた義務一般を侵害するような教唆に具体化するものは許していな  
い。実際，教唆は純粋な思想表明ではなく，行動であり，行動をあおること  
に向けられたものである。したがって，それは憲法21条の保護を受けない」。  
以上を総合すると，情報を伝達し，財や役務の取得に消費者を駆立てる営  
利広告が，思想表明の自由の要件を充足する事は疑いがないように思われる。   
最後に問題となるのが営利目的を有するものは憲法21条の保護を受けない  
という主張である。しかしながら，憲法21条の文言にはかかる主張を根拠づ  
けるものはないし．立法者にかかる区別をする権限を与えていない。エスポ  
ジトがいうように，「憲法は法律に対し，思想と思想を区別し，その内容によ  
り思想表明を禁止する権限を付与しているというのは真ではない。というの  
は，かかる権限こそが原理的に法律に対して否認されているからである（21－」。   
ということは経済的事項も思想表明の自由に含まれることになるし，その  
結果営利広告もその保護を受けることになる。   
ここでプリンナパートは，合衆国連邦最高裁判所の営利広告に関する一連  
の判例に言及しているが，これについては我が国においても紹介されてい  
鯛 Cortecost．，27febbraio1973，n．16．inGiur．cosリ1973．87．  
（2D Esposito，Op．Cit．，71．  
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る（22）ので， この部分については割愛することにしよう。   
特別の考察が必要なのは1973年判決第131号（23）である。本件では，街頭広  
告に課税する1961年7月5日法律〔24ト第641号第2条2項，3項の合憲性が問  
題になった。すなわち，営利目的を有しない広告にも課税することが憲法21  
条，53条に違反するとして憲法裁判所に移送された事案である。憲法裁判所  
は次の理由により当該規定は，違憲と判断した。当該規定は，「営利目的では  
なく，当事者が行った単に理念的なプロパガンダの形態をも制約するもので  
ある。例えば，ポスターの掲示，個人的なビラの配布であるが，そこには課  
税を正当化するいかなる収入又は支出の表明も見いだすことはできない」。   
この判示においては営利目的が違憲判断の決め手になっているが， それは  
課税との関係，すなわち憲法53条との関係においてである。換言すれば，広  
告伝達と営利目的でないプロパガンダの違いは，前者の思想表明という性質  
・を排除するためになされたのではなく，後者を課税から免除するためである。  
両者ともに思想表明であるが，営利目的の特徴を有するもののみが課税に服  
する。   
これに対し，営利広告と思想表明の自由を明確に区別した1985年判決第231  
号（25Jは，プリンチパートの立論にとって不利に働くように思われる。本件に  
おいては，1975年の放送法（26）40条1項と44条2項の合憲性が問題となった。  
898   
幽 とりわけ，太田宏之「営利的言論をめぐる判例法理の展開－アメリカ連邦最高裁判決   
を中心に－＿l向志社法学38巻4・5号90頁（1987年）：同「弁護士広告と表現の自由」同   
志社法学43巻1号1頁（1991年）二「合法ではあるが社会的に「有害」な製品，サーヴィ   
スの広告規制と営利的言論法理－アメリカにおける酒類広告規制を中心として－」同志   
社法学48巻3号223頁（1996年）：橋本基弘「営利的言論（一）（二 ・完 －マルチメディ   
ア社会における営利情報の保護」法学新報103巻1号67頁・同6号77頁（1996年）を参   
照されたい。  
幽 Cortecost”161uglio1973．n．131，inGiur．cos，，1973，1354  
CZ4）Legge51uglio1961，n．641：Disposizionisu11epubbliche affisionie sullapubblicit畠   
affine，inLalegisJazioneitaliana，1961，1177．同法2条2項は，当事者により直接行われ   
る広告に対しては，広告物の掲示という事実のみによって料金を支払う義務を負う，3   
項は，前項の料金は，この法律の定めるところにより，市町村議会の議決で決定する，   
と規定していた。  
CZ5）Cortecost．，170ttObre1985，n．231，inGiur．cos．，1985，1879．  
田句 前掲注（15）を参照されたい。  
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前者は，外国放送の中継を許吋された者に，その番組から広告の性質を有す  
る部分の削除義務を課し，後者は，許可がなされるまで暫定期間中に外国又  
は国内の広告メッセージの放送を禁止したものである。  
憲法裁判所は立法目的と達成手段の間に比例原則違反があるとして違憲と  
判断したが，その際，以下のような説示がなされた。  
営利広告は，情報活動に携わる組織の財源としての性質を強く帯びており，  
思想表明の自由とは明確に区別され，企業活動の一構成要素とみなされるの  
で，憲法41条の保護の下にあり，同条2項及び3項の制約を受けることがあ  
る。広告の時間的制約の目的は，マスコミの存続に不可欠な広告収入を確保  
して，情報の多元性を保障することにある。そうすると，広告の全面的禁止  
という手段は，この目的に適合せず過度に比例原則に反し，社会的効用のた  
めの制約を認める憲法41条2項に違反する。   
この判決の論理の欠点は大前提にあるとして，プリンチパートは反論する。  
営利広告が経済行為の自由の要素であると主張することは正しい。しかし，  
これは有機的総体主義である。というのは，憲法裁判所の目前にある具体的  
状況を一般的範疇のランクに持ち上げているからである。   
この批判の趣旨は，営利広告が経済行為の自由の要素であるとしても，或  
る物の要素ということはそれが或る物の全体の中に埋設されるとは必ずしも  
いえず（埋設される場合もある），営利広告を経済行為の自由以外に関わらせ  
ることを排除するものではない，ということにあると思われる。   
次の反論をみてみよう。営利広告は，思想表明の自由の客体である伝達行  
為である。そして，それは経済活動の本質的手段としても重要なものであり  
うる。かかるものとして憲法41条2項との適合性が問われることになる。し  
かし，これが営利広告の唯一の法的重要性ではない。   
広告という伝達行為に村し立法者は，次の3つの契機に着目して規制する  
ことになろう。①自由な経済行為に内在する側面．②芸術的表現形態として  
保護する目的の重要性，③類としては社会全体及び樺としては消費者の保護  
J6   
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との関わりで，広告メッセージの内苓という実体的側面。喧）の契機に関して  
憲法41粂2項の適用可能性を議論することは意味がない。  
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営利広告が表硯行為と経済行為という二元的性格を有し，憲法21条と41条  
の二重の保障を受けるという見解は，プリンチパートに特有なものではな  
い（27〕 。アレツサンドロ・バーチュによれば，プリンチパートの見解の重要性  
は，広告のメッセージの内容という側面とその企業家的利用という側面は，  
ア・プリオリに切り離すことはできず，この異なる2つの次元が交錯するこ  
とも希ではないことを指摘したことにある。そ・うすると，憲法のいずれの規  
定に服するのかという問題は．事例軌二判断すべきことになろうこ28）。   
営利広告は，消費者保護のために種々の規制を受けるが，これは主として  
経済的自由という側面に由来するものである。虚偽広告に関するEEC指令  
第450号を実施するための1992年1月25日委任立法第74号‘29ト第2条によれ  
ば，「広告」とは，商工業，手工業又は専門職業活動の行使に際し，動産又は  
不動産の販売．動産又は不動産に係る権利及び義務の設定又は移転，労働又  
は役務の提供を促進するために方法の如何を問わず流布されるメッセージの  
あらゆる形態であると定義されている。そして，広告は，明確，真実かつ正  
確なものでなければならない（第1条2項）とされ，明らかに広告として識  
別されるものでなければならない（第4条1項）。この虚偽広告の禁止は，広  
折）b：1isabetta Serafin，Emittentiestere e pubblicit畠televisiva二l’incostituzionalitえdel   
divieto pubblicitario preparala stradaal1e telecomunicazionidimassa，in Giur，COSリ  
1985，2058は，二元的構成の方が，情報であり，芸術であり，そして営利でもあるという広   
告の本質によ㌢）適合すると思われるという。FrancescaPrezioso，Dirittodicronacae   
pretesapubblicitaindirettadeiprodottidafumo，inGiur，COS”1999，2872も同旨であ   
る。  
¢g）Alessandro Pace，Comrnento au－art．21，in Commentario deJla Costituzione，Zan－  
ichelli，2006，60．notall．  
¢功 Decretolegislativo25gennaio1992，n．74pAttuazione della direttiva（CEE）n．   
450／84．inmateriadipubblicit畠ingannevole．inLalegislazioneitaliana，1992，754，  
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告のメッセージを享受する消費者そして一般に公衆の利益を保護するととも  
に商工業，手工業又は専門職業活動に従事する者を保護することになる（第  
1条1項）ので経済的自由の規制ということになろう。  
これに村し，比較広告㈲は，個々の消費者又は消費者一般の利益のために  
商品情報が多角的かつ自由に流通することにその許容性を認めることができ  
るので，表現の自由により保障されることになろう。   
我が国おいては，橋本公亘が広告の自由の二面性に言及している（31」広告  
の自由は，「一面において，憲法21条の表現の自由にあたると思われる。商品  
等の性質その他について事実や意見を他に表明することもまた，ひとつの表  
現であることを失わないからである。他面において，それは経済的活動の自  
由としての側面を有する」。この二面性のゆえに，広告の自由は，政治的言論  
の自由とは異なる制約に服する。「すなわち，実質的害悪を生ずる蓋然性のあ  
るような広告を禁止もしくは制限し，または広告の形式，方法を規制するこ  
とは許される」。   
桐眼といえよう（32）。これに村し，芦部信書は，わが国では，アメリカの判  
例・学説の動向を参照して，営利的な広告を憲法21条の「表現」の中に含め  
て解するのが，学説の主流となっているというr33）。そして，卓抜した橋本説  
は，「営利的言論が政治的言論より大きな制約を受ける場合があることを認め  
る説」の1つとして言及されているにすぎない（34）。おそらく芦部の目郎哉は，  
瑚 比較広告については，Decretolegislativo25febbraio2000，n．67Attuazione della   
direttiva97／55／CE．che modificala diretしiva84／450／CEE，inmateria dipubblicjta  
ingannevoleecomparativa，inI，alegislazioneitaliana，2000，1103が定めている。同法第   
3条によると．「比較広告」とは∴競業者又は競業者の製品若しくは役務を明示的又は黙   
示的に識別せしめる広告のことをいうしつ  
五  郎 橋本公亘『日本国憲法 〔改訂版〕』（有斐閣，1988年）278－279頁。  
鋤営利的言論が修正1条の保障の範囲外にあるとしたVaLentinev．Chrestensen．316U，  
S．52（1942）において問題となった両面刷りのビラの一面にはニューヨーク市への政治  
的抗詩文が．他面には潜水艦展示の広告が掲載されていた。すなわち二面的性格を有し  
た表現物であったことを想起する必要があろう。  
錮 芦部信書『憲法学 Ⅲ人権各論（1）〔増補版〕』（有斐閥，2000年）317頁。  
糾 芦部信書・前掲324頁注（11）。  
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アメリカの判例・学説の動向に曇らされて，橋本説の要点を見失ったものと  
思われる。   
最後に，営利広告に関する最高裁の1961年の判決（35）に言及しておこう。   
多数意見は，当時のあん摩師，はり師，きゅう師及び柔道整復師法第7条の  
定める広告制限規定につき，まず，その目的を次のように認定した。広告を  
「無制限に許容するときは，患者を吸引しようとするためややもすれば虚偽  
誇大に流れ，一般大衆を惑わす虞があり，その結果適時適切な医療を受ける  
機会を失わせるような結果を招来することをおそれたためであって，このよ  
うな弊害を未然に防」卜する」ことにある。目的達成手段は，「一一定事項以外の  
広告を禁止すること」であるが，これは，「国民の保健衛生上の見地から，公  
共の福祉を維持するためやむをえない措置として是認されなければならな  
い」。以上の目的・手段審査を踏まえて，「されば同条は憲法21条に違反せず，  
同条違反の論旨は理由がない」と結論づけた。   
この多数意見の説得力については，学説は批判的であるが，ここでは多数  
意見が営利広告も表現の自由に含まれると捉えているのかという論点に限定  
して検討することにしよう。伊藤正己は，「営利広告が言論の自由の範囲に  
属するか否かを明らかに」していないというr36）。芦部信書は，営利広告も表  
現の自由に含まれるとの前提の下で公共の福祉のためのやむをえない制限と  
解したのか，営利広告は憲法21条の保障の外にあるという立場から立論して  
いるのか，明確ではないと評価している（37）。佐藤幸治も，営利広告が表現の  
自由の範疇に属するか否かを必ずしも明確にしていないとみなしている（38）。   
しかしながら，多数意見をすなおに読めば，上告趣意に応えて，営利広告  
が表現の自由の保障を受けることを前提に本件の制限は，憲法21条に違反し  
ないと判断したとみなす方が自然と思われる。この点，阿部照哉は次のよう  
に指摘していた（39）。「表現というのは，本来自分の考え，思想を外部に表示  
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することであるが，憲法が保障しているのは，広く外部に何らかのものを知  
らしめる一切の手段であると考えらjしる。単なる事実の報道も表現に入るわ  
けである。従って，広告が事実の報知であるか否かとは無関係に，広告も憲  
法21条の保障する表現の一方法と見るべきである」。「しかし，「表現の自由」  
も無制限なのではなく，特に経済的規制が必要であればその面からする公共  
の福祉による制限を受けるのであるから，広告を表現の自由に含ましても不  
都合はなく，むしろ事柄の性質上当然のことと思われる。多数意見は特にこ  
の間題について言及していないが，このことを前提しているように思われる」  
（圏点引用者）。   
すなわち，①広告も表硯の自由の保障を受ける。②表現の自由の保障を受  
ける行為も経済的税別を受けることがある。（卦多数意見は，この（丑と②を認  
めていた，という。   
このような捉え方は，営利広告の二元的性格という見解に非常に接近して  
いるともいえよう。調査官解説〔40）も次のようにいっていた。「きゅうの広告  
が憲法21条の保障の範囲に属するかどうかについては，疑問がない訳ではな  
く，垂水裁判官は否定的見解を明らかにされているが，他の裁判官は表現の  
自由の問題とされているようである」。すなわち，広告の自由を経済的自由に  
含まれるとするのは垂水裁判官のみであって，少数意見の4人の裁判官はも  
ちろん，多数意見の9人の裁判官も，本件を表現の自由の問題として取り扱っ  
たのである。このことは，河村大助裁判官の補足意見を読めば明らかであろ  
う。この解説は続けていう。「しかし，本件広告の如きは，一種の営業活動の  
手段と見るべきものであるから，表現の自由の問題であるとしても，政治上  
の思想の表明あるいは学問上の研究の発表等と同日に論じうべきものではな  
い。従って公共の福祉による制限を認めるについても，自ら軽重の差があっ  
て然るべきであろう」。  
四  
¢瑚 阿部照哉「判例研究 あん摩師はり師及び柔道整復師法第七条の合憲性」法学論叢70   
巻1号（：1961年）153頁。  
拍 法曹時報13巻4号（1961年）97頁。  
こ，（）   
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そうすると，わが国の最高裁は，1961年の段階で広告の自由を表現の自由  
の問題として捉えていたということになる。そLて広告の自由が表現の自由  
の問題であるとしても政治的言論とは違い合理的制限に服することを認めて  
いた。営利広告の特殊性を認めざるをえなかったのであろう。百尺竿頭一歩  
を進めれば二元的性格という把握に至ったのではないかと思われる。  
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